Sygn. akt KIO/UZP 1443 /08

WYROK
Z dnia 23 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek

Marek Kole $nikow

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia:

Firma Handlowo-Ustugowa THOMAS Tomasz Zelent, Firma Handlowo-Ustugowa

THOMAS Sp. z o0.0. ul. Lubiszy nska 34, 72-006 Szczecin-Mierzyn od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 2 Pomors kiej
Akademii Medycznej Al. Powsta ncow Wielkopolskich 72, 70-111 Szczecin  protestu
z dnia 20 listopada 2008 r.

przy udziale Adam Nowik prowadz acy dziatalno $€ gospodarcz g pod nazw g Zakiad
Sprzatania Wn etrz — Adam Nowik, ul. 5 lipca 4/13, 70-374 Szczecin  zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: Firma Handlowo-Ustugowa THOMAS Tomasz Z elent, Firma Handlowo-
Ustugowa THOMAS Sp. z 0.0. ul. Lubiszy nAska 34, 72-006 Szczecin-Mierzyn

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ztote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si
0 udzielenie zamoOwienia: Firma Handlowo-Ustugowa TH  OMAS Tomasz
Zelent, Firma Handlowo-Ustugowa THOMAS Sp. z 0.0. u |. Lubiszy Aska
34, 72-006 Szczecin-Mierzyn;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 787zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset
osiemdziesiat siedem ziotych zero groszy) przez Wykonawcow wspdlnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: Firma Handlowo-Ustugowa
THOMAS Tomasz Zelent, Firma Handlowo-Ustugowa THOMA S Sp. z 0.0.
ul. Lubiszy nska 34, 72-006 Szczecin-Mierzyn na rzecz Samodzielnego
Publicznego Szpitala Klinicznego nr 2 Pomorskiej Ak ademii Medycznej
Al.  Powsta hcow Wielkopolskich 72, 70-111 Szczecin stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

oraz kosztu dojazdu petnomocnika na posiedzenie KIO;

3) dokonaé¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamoéwienia: Firma Handlowo-Ustugowa TH  OMAS Tomasz
Zelent, Firma Handlowo-Ustugowa THOMAS Sp. z 0.0. u |. Lubiszy nska
34, 72-006 Szczecin-Mierzyn.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 2 Pomorskiej Akademii Medycznej
w Szczecinie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie
zamdwienia publicznego na ustugi kompleksowego, biezacego utrzymania czystosci w

obiektach SPSK nr 2 PAM w Szczecinie oraz na przylegtych terenach zewnetrznych wraz z



pielegnacjg terendw zielonych. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 9.09.2008 r. pod numerem 2008/S 174-232393.
Zamawiajacy podzielit przedmiot zamowienia na trzy zadania umozliwiajac sktadanie ofert

czesciowych.

W dniu 13.11.2008 r. Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty ztozonej na zadanie 1
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Tomasza Zelenta
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Handlowo-Ustugowa "THOMAS"
Tomasz Zelent, z siedzibg w Szczecinie - Mierzynie oraz Firme Handlowo-Ustugowg
,THOMAS” Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie — Mierzynie (dalej: Konsorcjum ZELENT lub
Odwolujacy sie) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2007 roku, Nr 223, poz. 1655 ze zm.).

Czynnosc¢ ta stala sie przedmiotem odwotania poprzedzonego protestem ziozonego przez
Konsorcjum ZELENT. Odwolujacy sie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust | oraz
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i wnidst 0 nakazanie Zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny
ofert, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego sie oraz dokonanie
wyboru oferty Odwotujgcego sie jako oferty najkorzystniejszej, ewentualnie o uniewaznienie
postepowania oraz zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujagcego sie kosztow
postepowania wedtug zestawienia kosztow, ktére zostang przedstawione na rozprawie.

W uzasadnieniu Odwotujacy sie wskazal, ze ustalenie przez Zamawiajgcegdo, iz zaoferowana
przez Odwolujgcego sie cena jest nizsza o 27,8% od wartosci szacunkowej zamoéwienia oraz
0 18,2% od $redniej ceny ofert ztozonych przez czterech innych wykonawcéw, nie stanowi
podstawy do uznania, ze cena oferty Odwotujgcego sie jest razgco niska. Podstawe do
takich ustalen winno stanowi¢ odniesienie do przedmiotu zamdwienia i wykazanie, ze
zaoferowana zostata cena ponizej kosztéw wilasnych wykonawcy. Odwotujacy sie wskazat
réwniez, ze bedac obecnym wykonawcg ustug wchodzacych w sktad przedmiotu zamowienia
uzyskat od Zamawiajgcego dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamoéwienia. A
skoro cena za ktorg realizuje ustuge, jest nizsza niz zawarta w ofercie ztozonej w aktualnym
postepowaniu, to nie ma ryzyka nienalezytego wykonania zamoéwienia. Odwotujacy sie
wskazat réwniez, ze w dniu 05.11.2008 r. udzielit wyczerpujacych wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé zaoferowanej ceny, w trybie art. 90 ust. 1
Pzp. Cena oferty zostata skalkulowana przez Odwolujgcego sie na podstawie wymagan
Zamawiajgcego a jako cena ryczaltowa obejmuje wszystkie koszty bezposrednie i posrednie
zZwigzane z realizacjg zamoéwienia. Odwotujacy kalkulujac cene przyjat Srednie zuzycie
srodkéw czystosci i dezynfekcyjnych, sprzetu (zarbwno manualnego jak i mechanicznego)
oraz zysku na poziomie 20% wartosci netto miesiecznego ryczattu tj. w wysokosci 22 548,24

zt, co bylo mozliwe z powodu bardzo wysokich rabatéw od dostawcéw srodkow myjacych,



dezynfekujgcych oraz s$rodkéw higienicznych, co potwierdzone zostatlo odpowiednimi
dokumentami. Odwotujacy sie stwierdzit rowniez, ze stanowisko Zamawiajgcego
kwestionujace wyjasnienia Odwotujgcego sie wytacznie na podstawie cen uzyskiwanych w
prowadzonych przez niego postepowaniach z udziatem kontrahentéw Odwotujgcego sie jest
chybione, gdyz zasady wspotpracy w tym wysokosci rabatéw sg indywidualnie ustalane
przez podmioty gospodarcze. Odwotujacy sie podniost réwniez, ze wplyw na wysokosé
zaoferowanej ceny ma takze forma prowadzenia dziatalnosci przez obu wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, w tym brak znaczacych kosztéw
posrednich zwigzanych z zarzadzaniem (firmy nie posiadajg szczebli zarzadzania), kosztow
dowozu pracownikow  (bliska odlegtos¢ siedzib Odwotujgcego sie i Zamawiajgcego).
Odwolujacy sie podnidst rowniez, ze pojecie razgco niskiej ceny odnosi sie do ceny oferty w
calosci, nie zas do poszczegélnych jej elementéw. Na wzmocnienie argumentacji
Odwolujacy sie przytaczat orzecznictwo ZA i KIO.

Odwolujacy sie wskazat réwniez, iz w toku prowadzonego postepowania Zamawiajagcy w
sposOb razacy naruszyt takze art. 8 ust. 3 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.)
przez odtajnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego sie,
ktére zostaly zastrzezone przez niego w zlozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach w
sprawie razaco niskiej ceny. Zamawiajacy podat do publicznej wiadomosci informacje o
wysokosci rabatu jaki ma mozliwo$¢ uzyska¢ Odwotujacy sie przy nabywaniu srodkow
dezynfekcyjnych i Srodkow czystosci.

Zachowane zostaty ustawowe terminy na wniesienie srodkow ochrony prawnej oraz warunek

przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

W dniu 24.11.2008 r do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przystapit
Adam Nowik prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Sprzatania Wnetrz -

Adam Nowik, wnoszac o oddalenie protestu wniesionego przez Konsorcjum ZELENT.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest oddalajac go w dniu 28.11.2008 r. tego dnia informujac
wykonawcOw o swojej decyzji. Zamawiajgcy wskazal, ze art. 90 ust. 3 Pzp ciezarem dowodu
zaoferowania ceny nie bedacej razaco niska obcigza wykonawce. Zamawiajacy uznat, ze
przywolywana réznica miedzy ceng oferty Odwotujgcego sie a szacunkowg wartoscig
przedmiotu zamodwienia oraz srednig cen pozostatych ofert zlozonych w postepowaniu
upowaznia go do skorzystania z art. 90 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy nie uznat wyjasnien
zlozonych przez Odwolujacego sie, gdyz nie wynika z nich wynika jaka kwota przewidziana
zostala na realizacje zamowienia, nie zostata podana stopa zysku. Nie zostato wykazane, ze

inni wykonawcy beda musieli dowozi¢ pracownikéw do pracy, ani tez wptywu na cene ofert



faktu, ze niektérzy wykonawcy nie majg siedziby w Szczecinie.Za gotostowne uznat
Zamawiajacy twierdzenie, ze forma dziatalnosci prowadzonej przez Odwotujgcego sie ma
wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Z faktu korzystania z rabatow nie wynika zdaniem
Zamawiajgacego, ze w Kkalkulacji uwzgledniono wystarczajacgq kwote na zakup srodkow
czystosci i dezynfekcyjnych. W oparciu o prowadzone przez siebie postepowania
Zamawiajacy wywiodt, ze ceny po ktorych Odwotujgcy sie dokonuje zakupu srodkow
czyszczaco - myjacych i dezynfekcyjnych od przypuszczalnie nie sg nizsze od cen ptaconych
przez Zamawiajgcego, zwlaszcza, ze w pismach wystawionych przez dostawcow a
zalgczonych do wyjasnien jest mowa o udzielaniu rabatu na poziomie" do", co oznacza, ze
rabaty sa udzielane w istocie w roznej wysokosci. Na prawidtowg realizacje przedmiotowego
zamdwienia wg szacunku Zamawiajgcego wykonawca musi ponies¢ koszty w wysokosci co
najmniej 7.789 zt brutto/m-c, tj. 1/3 kwoty przewidzianej na wszystkie pozostate koszty
bezposrednie, koszty posrednie i zysk. Zdaniem Zamawiajacego, przediozenie aneksu do
umowy z zakladem pralniczym pozostaje bez wplywu na ocene zaoferowanej ceny, gdyz
cena wskazana w aneksie nie pozwoli na wypranie mopow i sciereczek w ilosciach
wymaganych przez Zamawiajgcego. Istotne jest réwniez ponoszenie przez wykonawce
kosztow zakupu odpowiedniej ilosci nowych mopdw i scierek oraz nakladek na mopy, ktore
w ocenie Zamawiajgcego bedg wynosity miesiecznie prawie tyle, co koszty podane w
aneksie. Zamawiajacy podniost rowniez roznice zakresu rzeczowego ustugi realizowanej
obecnie przez Odwolujgcego sie w stosunku do ustugi stanowigcej przedmiot postepowania.
Zarzut naruszenia art. 8 ust 3 Pzp i art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
uznat za chybiony, gdyz nie podat do wiadomosci publicznej tajemnice przedsiebiorstwa t.j.,
ktorzy przedsiebiorcy udzielajg Odwotujgcemu sie rabatow a sama informacja o % rabatu nie

stanowi w ocenie Zamawiajacego tajemnicy przedsiebiorstwa.

Po ustaleniu na posiedzeniu, Zze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania, lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej strony oraz uczestnik podtrzymaty dotychczasowe
stanowiska.

Na podstawie dowodu z zawartych w aktach sprawy: protokolu ZP-1, oryginatu siwz z
zalgcznikami, oryginatdbw ofert zlozonych w postepowaniu, wezwania skierowanego do
Odwolujgcego sie z dnia 31.10.2008 r., odpowiedzi Odwotujgcego sie z dnia 5.11.2008r.

oraz po wystuchaniu stanowisk stron i petnomocnikow Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Protest zostat wniesiony w dniu 20.11.2008 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy z
dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdwieh publicznych oraz niektérych

innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Na podstawie art. 4 ust. 2 przywolanej ustawy



nowelizujacej, 1zba wydata rozstrzygniecie na podstawie przepisow dziatu VI ustawy Prawo

zamowien publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacja.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy sie posiada interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Wobec ustalenia w pkt XV siwz ceny jako jedynego kryterium oceny ofert,
potwierdzenie zarzutéw odwotania i przywrdcenie oferty Odwotujgcego sie do postepowania

da mu mozliwos$¢ uzyskania zamowienia.

Postepowanie zwigzane z badaniem ceny oferty sklada sie dwéch etapow. W etapie
pierwszym Zamawiajgcy stwierdza, czy jego zdaniem cena oferty zaproponowana w
postepowaniu moze uzasadniaC¢ przypuszczenie, iz jest razaco niska w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia, co uzasadniatoby wystgpienie do wykonawcy o0 wyjasnienia. Istotne
jest zatem ustalenie, czy Zamawiajgcy zobowigzany byt zwrdci¢ sie do Odwotujacego sie o
wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Punktem odniesienia moze by¢ przede wszystkim
szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamdwienia powiekszona o podatek od towardéw i ustug
(pod warunkiem ustalenia jej przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig) oraz cena
innych ofert ztozonych w postepowaniu.

Zamawiajacy oswiadczyt na rozprawie, ze warto$¢ przedmiotu zamdwienia oszacowal na
podstawie ponoszonych przez siebie kosztow realizowania ustugi sprzatania we wtasnym
zakresie oraz wysokosci ustawowego minimalnego wynagrodzenia za prace. Brak jest zatem
podstaw do przypuszczenia, ze szacunkowa wartos¢ zamoOwienia zostata obliczona przez
Zamawiajgcego niewtasciwie. Réznica miedzy ceng oferty Odwotujgcego sie a szacunkowg
wartoscig przedmiotu zamoéwienia wynosi 27,8 %, a stosunku do cen pozostatych ofert
ztozonych w postepowaniu wynosi 18%. Wielokrotnie w doktrynie podnosi sie, ze brak jest
ustalenia, jaka roznica wskazuje na mozliwos¢ zaoferowania ceny razaco niskiej a ze
stanowiska orzecznictwa wynikajg daleko idace réznice w tym wzgledzie. Na aprobate
zastuguje w ocenie lzby podnoszone w doktrynie stanowisko, ze odwotujgc sie do
doswiadczen panstw Unii Europejskiej istnieje obowigzek wszczecia procedury wyjasniajacej
elementéw cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o 10% od $redniej ceny grupy ofert o
zblizonych cenach, wzglednie o0 20% od wartosci szacunkowej zamowienia (vide; G.Wicik, P.
Wisniewski w Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz. C.H. Beck. Warszawa 2007, str.
467). Zatem nie budzi zastrzezen lzby, powstanie po stronie Zamawiajacego, watpliwosci co
do prawidtowosci kalkulacji ceny oferty, zwlaszcza przy uwzglednieniu, bezspornej miedzy
stronami okolicznosci, zwiekszonego w stosunku do obecnie realizowanej ustugi zakresu

przedmiotu zaméwienia.



Art. 90 ust. 1 Pzp przewiduje zwrdcenie sie przez Zamawiajgcego w formie pisemnej do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnienn dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Z wyktadni literalne] przywotanego przepisu
potwierdzonej jednoznacznie w orzecznictwie wynika, ze czynnosci wezwania do wyjasnien
Zamawiajgcy musi dokonac przed ewentualnym odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 Pzp. Wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia domniemanie
prawne (praesumptio iuris) zaproponowania w ofercie ceny razaco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia Wykonawcy majg doprowadzi¢ do obalenia tego
domniemania.

Istotne dla rozstrzygniecia sprawy jest ustalenie strony na ktorej spoczywa ciezar dowodu,
(kwestia sporna miedzy stronami) oraz zakresu dowodu.

W zwigzku z ustanowieniem domniemania wystgpienia ceny razgco niskiej, przy udzielaniu
wyjasnien trybie art. 90 ust. 1 Pzp, dowdd braku zaoferowania ceny razaco nhiskiej spoczywa
na wykonawcy (vide: wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia 1 kwietnia 2005 r.
sygn. akt. VI Ca 464/05). Skoro jednak Zamawiajgcy nie uznat ztozonych wyjasnien i dokonat
czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego sie, to jego obowigzkiem jest dowiedzenie, ze
(zgodnie z klasyczng regulg rozktadu ciezaru dowodu art.6 k.c w zwigzku z art. 14 Pzp), ze
wyjasnienia Odwotujgcego sie nie obalajg domniemania zaoferowania ceny razgco niskiej.
Na Zamawiajagcym spoczywa zatem ciezar dowodu, jednak nie w zakresie wykazania, iz
cena oferty Odwotujgcego sie jest razgco niska, a co do wykazania prawidtowosci oceny
wyjasnien Odwotujgcego sie zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp. Ocena tych wyjasnien stanowi
podstawe do uznania za potwierdzone zaoferowania razgco niskiej ceny (art. 90 ust. 3 Pzp).
Powyzsze powoduje, ze rozpoznanie zarzutow odwotania przez Izbe Izby dotyczy¢ musi
niepodzielnie zaréwno wyjasnien Odwolujgcego sie, jak i prawidtowosci ich oceny przez
Zamawiajgcego.

Wobec braku wypracowania jasnych wskazan, co do kryteriow oceny wyjasnien udzielonych
przez wykonawce na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, kazdy przypadek nalezy badac

indywidualnie ad casum z uwzglednieniem catoksztaltu wystepujacych w nim okolicznosci.

Zamawiajacy pismem z dnia 31.11.2008r. zwrdécit sie do Odwolujgcego w trybie art.90 ust. 1
Pzp , zobowigzujac go do udzielenia odpowiedzi na zadane pytania.

Art.90 ust. 3 Pzp nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy, ktory nie ziozyt
wyjasnien lub jesli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy sie w zakreslonym terminie udzielit wyjasnien.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp przy ocenie wyjashnien Zamawiajacy zobligowany jest bra¢ pod

uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia,



wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Izba stwierdza, ze ocena wyjasnien dokonana przez Zamawiajgcego jest prawidtowa.

W doktrynie i orzecznictwie podnosi sie, ze cena razgco niska to cena nierealna, nie
pozwalajaca na realizacje zamdwienia z nalezytgq starannoscia, wskazujgca na zamiar
realizacji zamoOwienia ponizej kosztow wilasnych wykonawcy, nie pozwalajagca na
wygenerowanie przez niego zysku.

Stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy sie w tresci srodkdw ochrony prawnej oraz na rozprawie
nie oswiadczyt, ze kalkulujac cene oferty przewidziat w niej nawet minimalny zysk. Wskazac¢
tez nalezy, ze Odwotujacy sie udzielajgc wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i wnoszac
srodki ochrony prawnej nie zaprzeczyt wymaganiom Zamawiajgcego dokonania kalkulacji w
oparciu o wartos¢ wynagrodzenia minimalnego za prace, nie przeczyt réwniez przyjetemu
przez Zamawiajgcemu w pismie z dnia 31.10.2008r. zalozeniu, ze zaoferowat realizacje
zamdwienia za pomocg 0s6b zatrudnionych na podstawie umowy o prace. Odwolujacy sie
oswiadczyt na rozprawie, ze na potrzeby realizacji zamodwienia zamierza dokonaé
restrukturyzacji zatrudnienia. W ocenie Izby oswiadczenie to, jednoznacznie wskazuje na
btedng kalkulacje ceny oferty. Cena skalkulowana z nalezytg starannoscig powinna dac
wykonawcy mozliwos¢ realizacji zamowienia po kosztach obliczonych w ofercie. Wskazac
tez nalezy, ze koszty procesu restrukturyzacji réwniez obcigza¢ beda wykonawce a
pozytywny skutek ewentualnej restrukturyzacji nie zostat nawet uprawdopodobniony w
aspekcie czasowym i finansowym. Zaréwno z tresci ztiozonych wyjasnien, tresci srodkow
ochrony prawnej oraz zatgcznika Nr 8 do odwotania wynika w ocenie Izby zamiar realizacji
zamoOwienia za pomocg 0sOb zatrudnionych na podstawie umowy o prace. Za logiczne i
spdjne Izba uznaje rowniez stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego do postepowania
odwotawczego w tej kwesti. Wobec powyzszego przywotane wyzej oswiadczenie
Odwotujgcego sie winno by¢ potraktowane jako stanowisko wyrazone wytgcznie na potrzeby
sporu toczonego przed Izbg. Przedmiotem sporu nie jest bowiem dopuszczalnosc¢ realizacji
przedmiotu zamodwienia przez osoby potgczone z wykonawcg zaréwno umowg
cywilnoprawna, jak i umowg o prace (okolicznos¢ bezsporna), a prawidlowosc¢ obliczenia
ceny oferty. Skoro z dokumentow skfadanych przez Odwotujacego sie do otwarcia rozprawy
wynika wprost dokonanie kalkulacji ceny oferty w zakresie kosztéw osobowych na podstawie
umowy o prace, to badanie ceny oferty przebiegaé¢ winno z uwzglednieniem tego zatozenia i
pozniejsze mogace mie¢ miejsce zmiany powodujace oszczednosci kosztow u
Odwolujgcego sie nie mogg byé uwzglednione w tej materii, szczegoblnie wobec braku ich

konkretyzaciji.



Stanowisko Odwotujacego sie dotkniete jest rowniez w ocenie lzby wewnetrzng
sprzecznoscig. Z jednej strony Odwotlujgcy sie powotuje sie na swojg przewage
konkurencyjng nad pozostalymi wykonawcami wynikajagcq z faktu, ze jest obecnym
wykonawcg ustug wchodzacych w sklad przedmiotu zamowienia i posiadanie przez niego
wynikajacego z tego faktu know-how. Z drugiej strony natomiast sytuacja ta nie umozliwia
mu wskazania ilosci mopéw i Sciereczek niezbednych do wykonania zamoéwienia, cho¢
powinno to mie¢ miejsce zwilaszcza wobec uznania, ze wymagania dotyczace standardéw
jakosciowych realizacji ustugi nie zmienity sie w stosunku do poprzednio prowadzonego
postepowania, a jedyna istotna zmiana dotyczy wymagan zwigzanych z obsadg personalna.
Godzi sie przy tym zauwazyC, ze Odwotujacy sie nie zaprzeczyt prawidtowosci wyliczen
Zamawiajgcego, co do ilosci mopow i sciereczek niezbednych do prawidtowej realizaciji
przedmiotu zaméwienia.

Izba przyznaje racje Odwolujagcemu sie, ze nie ma podstaw do automatycznego
przenoszenia cen uzyskiwanych przez niego w postepowaniu a oferowanych przez podmioty
gospodarcze wspotpracujgce z Odwotujgcym sie do ceny oferty Odwotujacego sie. Z praktyki
zycia gospodarczego wynika bowiem indywidualizacja zasad wspéipracy w stosunku do
réznych kontrahentéw podyktowana réznorodnymi czynnikami np. wielkoscig obrotu.

Izba zwazyla jednak, ze ze zlozonego jako dowod aneksu do umowy Nr 84/P/2005 z dnia
15.10.2008 r. nie sposbéb wywies¢ prawidtowe]j kalkulacji ceny ustugi prania. Z uwagi na brak
zalgczenia tekstu aneksowanej umowy nie mozna zweryfikowa¢ oswiadczenia
Odwotujacego sie, co do objecia ryczaltem catosci mopdéw i Sciereczek wymaganych do
realizacji zamoéwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego, niezaleznie od ich ilosci, i
faktycznego przerzucenia na Pralnie Centralng Sp. z 0.0. z siedzibg Szczecinie kosztow
zwigzanych z realizacjg zamoOwienia w aspekcie prania. Zatem przedstawiony na rozprawie
aneks bez tresci pierwotnej umowy, bedacej podstawg jego wydania nie moze stanowic
dowodu na okolicznos¢ rozliczen pomiedzy stronami i przyjetych do ustalonego w aneksie
wynagrodzenia ilosci mopow i Sciereczek.

Ze ztozonych przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego ofert cenowych pralni wynika, ze
sredni poziom cen ustug pralniczych odbiega w istotny sposéb od ceny w wysokosci
skalkulowanej przez Odwotujgcego sie.

Znamienny jest w ocenie Izby brak odpowiedzi ze strony Odwotujacego sie na zadane na
rozprawie pytanie, dotyczace ilosci mopow i sciereczek przyjetych przez niego do kalkulacji
ceny oferty i odestanie w tym wzgledzie do literalnego braku wskazania tych wymagan w
siwz. Wykonawcy wykonujgcemu aktualnie zaméwienie ilos¢ ta winna by¢é bezwzglednie
znana.

Izba data wiare stanowisku Odwolujacego sie o uzyskiwaniu przez niego korzystnych

rabatéw na srodki dezynfekcyjne i myjace. Okolicznos¢ bezsporna korzystania z rabatow



oraz posiadania statusu przedstawiciela sg w ocenie Izby obiektywnymi czynnikami
majacymi wptyw na cene oferty Odwotujgcego sie. Jednak wptyw wskazanych okolicznosci
na cene oferty Odwotujgcego sie pozostat nieudowodniony. I1zba nie ma zadnych podstaw do
ustalenia wysokosci rabatow, z ktorych faktycznie Odwotujacy sie korzysta, a tym bardziej
ich wptywu na wysokos$¢ ceny oferty, w szczegélnosci wykazania przewagi Odwotujgcego sie
z tego tytutu nad pozostatymi wykonawcami.

Podobnie w ocenie Izby nalezy odniesc¢ sie do zawartych w protescie i odwotaniu twierdzen o
mozliwosci obnizenia ceny oferty z powodu formy prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
przez podmioty wchodzace w sktad Konsorcjum ZELENT oraz brak kosztow zwigzanych z
dowozem pracownikbw. Mimo, iz stanowig one przestanki o charakterze obiektywnym
mogace mie¢ zastosowanie na mocy art. 90 ust. 2 Pzp, to jednak zwazyé nalezy, ze nie
zostat wskazany ich wplyw na wysokos$¢ ceny oferty.

Podnies¢ nalezy, ze katalog obiektywnych czynnikdéw wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp, ktore
Zamawiajacy jest obowigzany wzig¢ pod uwage przy ocenianiu wyjasnien wykonawcy
zlozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ma charakter taksatywny. Wykonawca moze rowniez
wykazaé¢ inne niz wynikajgce z art. 90 ust. 2 Pzp obiektywne czynniki wskazujgce na
prawidtowg kalkulacje ceny oferty. Odwotujacy sie nie wskazat na takie czynniki.

.Dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujacych, ze
zaproponowana oferta nie zawiera razaco niskiej ceny” (Wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 roku — sygn. akt V Ca 2214/06).

Z pisma Odwotujacego sie z dnia 5.11.2008 r. nie sposob wywies¢ w sposob jednoznaczny
przyczyn réznicy miedzy ceng oferty Odwotujgcego sie a kwotg jakg Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia oraz rozbieznosci w stosunku do cen
zaproponowanych przez innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu. Przy czym
zwazy¢ nalezy réwniez, ze gdyby poming¢ oferte ztozong przez IMPEL, zawierajacag btad w
obliczeniu ceny oraz odrzucong przez Zamawiajgcego rowniez z powodu zaproponowania
ceny razgco niskiej, to rozbieznos¢ miedzy ceng oferty Odwotujgcego sie a pozostatymi
trzema zblizonymi cenowo ofertami wynositaby wiecej niz wskazane przez Zamawiajacego
18%.

»(...) podstawowym celem art. 90 ustawy jest ochrona zamawiajgcego przed nienalezytym
wykonaniem lub niewykonaniem zamdwienia w przysziosci, ponadto wspieranie zasady
rzeczywistej konkurencji w zaméwieniach publicznych. Postepowanie wyjasniajgce ma (...)
utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa
lub nie” (wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2006 roku, sygn. akt V Ca
459/06). Izba stwierdza, ze zamawiajgcy prawidtowo ustalit, ze wartos¢ czesci elementéw

majacych wplyw na wysokosé ceny pozostaje w dysproporcji do zadanej za wykonanie
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przedmiotu zamowienia ceny. Z wyjasnien udzielonych przez Odwolujgcego sie oraz
przedstawionych na rozprawie nie wynika, ze dysproporcja ta nie znajduje wyréwnania w
kalkulacji pozostatych elementéw majacych wplyw na wysokos¢ ceny. Whrew twierdzeniom
Odwotujacego sie Zamawiajacy ocenit nie wytgcznie wybiércze elementy cenotwoércze oferty
ale odniost je do ceny oferty rozumianej jako cato$¢ i ocenit cene oferty w catosci uznajac ja
za razaco niska.

Zamawiajacy dokonat zatem prawidtowej weryfikacji wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego sie i konsekwencji odrzucit zitozong przez niego oferte.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp Izba uznata za nie
potwierdzony.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, art. 8 ust 3 Pzp i art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji nie zostat podniesiony na rozprawie. Zwazy¢ nalezy, ze samo
powotanie przepisu nie tworzy zarzutu. Zarzut stanowi, bowiem wskazanie czynnosci badz
zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérych jest zobowigzany na podstawie
ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp) oraz okolicznosci faktyczne wskazujgce na naruszenie
przepiséw prawa. Izba stwierdza, ze Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia przywotanego
przepisu.

Izba odmowita mocy dowodowej dokumentom ztozonym na rozprawie, gdyz przedstawione
arytmetyczne wyliczenia nie stanowig dowodu w rozumieniu art. 188 ust. 3 Pzp, dokumenty
dotyczgce innych postepowan pozostajg bez zwigzku z okolicznosciami sprawy i nie moga
by¢ wziete przez Izbe pod ocene, okolicznos¢ objecia zakresem postepowania wiekszej

liczby oddzialéw Zamawiajacego jest bezsporna miedzy stronami.

Majac na uwadze powyzsze lzba na podstawie art. 191 ust. 1 zd. 1 oraz art. 191 ust. 1 a Pzp

oddalita odwotanie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp oraz
8 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886) zasadzajac koszty
zastepstwa prawnego Zamawiajgcego w kwocie 3600 zt oraz koszty dojazdu petnomocnika
w kwocie 187 zt zgodnie ze sformulowaniem zawartym w rachunku ,koszty dojazdu do

Warszawy” potwierdzonym zlozonymi biletami kolejowymi oraz o$wiadczeniem do protokotu

rozprawy.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:
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